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1. INTRODUCCION

La participacién de los ciudadanos en las decisiones que les con-
ciernen ha ido ganando espacios en los diversos dmbitos de la vida
publica. Sin embargo, en pocas materias ha llegado a cobrar tanta
notoriedad pudblica como en las decisiones que afectan a los pue-
blos indigenas. Esta notoriedad va de la mano con la entrada en
vigencia en septiembre de 2009 del Convenio N° 169 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes (‘Convenio 169°), cuya ‘piedra
angular’, para usar la expresién acunada por la propia OIT, es en
general la participacién indigena y en particular la denominada
'consulta indigena’'.

Ya en mayo de 2010, solo algunos meses después de la entrada en
vigencia del Convenio 169, la Corte Suprema dictaba el primer
fallo relacionado con la consulta indigena!. Desde entonces e in-
cluyendo dicha sentencia, el maximo tribunal se ha pronunciado
en nueve ocasiones sobre la materia, las dos dltimas de ellas en
marzo de 20122, Debe destacarse que todos los pronunciamientos
salvo uno recaen en recursos de proteccién interpuestos en contra
de resoluciones de calificacién ambiental referidas tanto a estudios
como a declaraciones de impacto ambiental, por lo que la discusién
se ha centrado en la aptitud del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental (‘SEIA’) para subsumir la consulta indigena consagrada
en el Convenio 169. Los fallos de la Corte Suprema se han referido
entonces tanto a la consulta indigena en procesos de evaluacién
iniciados con una Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) como

a procesos iniciados mediante un Estudio de Impacto Ambiental
(EIA).

Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 17 de mayo de 2010, Recurso de Protec-
cién Rol N° 1525-2010 interpuesto contra la Resolucién de Calificacién Ambiental
recaida en la Declaracién de Impacto Ambiental del proyecto 'Piscicultura Palguin'.
Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 22 de marzo de 2012, Recurso de Protec-
cién Rol N°10.090-2011 interpuesto contra la Resolucién de Calificacién Ambiental
recaida en la Declaracién de Impacto Ambiental del proyecto 'Parque Edlico Chiloé';
y Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 30 de marzo de 2012, Recurso de Pro-
tecciéon Rol N°11.040-2011 interpuesto contra la Resolucién de Calificacién Ambien-
tal recaida en la Declaracién de Impacto Ambiental del proyecto 'Sondajes de Prospec-
cién Paguanta'.
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Los pronunciamientos de la Corte Suprema sobre la materia han
estado en el centro del debate. Carrasco’ se refiere a la Corte Su-
prema, a la consulta indigena y al SEIA como ‘una relacién que no
termina de aclararse’, destacando el aumento en la litigiosidad y el
esfuerzo de la Corte Suprema para ir delineando una jurisprudencia
al respecto. Ferndndez* explica que “e/ deber de consulta ha sido el
gran tema del Convenio que ha sido cometido a consideracion de los
tribunales de justicia, especialmente mediante la via de interposicion
de recursos de proteccion, en virtud de lo cual se ha desarrollado una
jurisprudencia que, en definitiva, ha ido estableciendo las bases en
virtud de las cuales se debe aplicar la consulta”. Mas criticos son Con-
tesse y Lovera’, para quienes “mientras algunas Cortes de Apelaciones
se han acercado a una lectura del Convenio respetuosa de sus objetivos,
las decisiones de la Corte Suprema han sido (en su mayoria) fieles a una
tesis restrictiva impulsada por el Ejecutivo desde la entrada en vigencia
del tratado, en oposicion a los compromisos adquiridos con la comuni-
dad internacional”.

En este escenario, el presente comentario analizard la sentencia
de la Corte Suprema de fecha 16 de junio de 2011, resuelta en el
Recurso de Proteccién Rol N°2262-2011 interpuesto contra la Re-
solucién de Calificacién Ambiental recaida en el EIA del proyecto
‘Exploracién Minera Catanave’ (‘RCA’). Esta sentencia serd exami-
nada criticamente tanto en su propio mérito como en relacién a las
sentencias que la anteceden y suceden, considerando que el miximo
tribunal ha sostenido una jurisprudencia consistente —aunque con
matices— a lo largo de todas ellas.

De particular interés es el examen critico del voto de minoria de la
sentencia en comento, pues en dicho voto se exponen varios de los
principales argumentos que se han esgrimido para sostener que la
participacién ciudadana del SEIA no se conforma con los estinda-
res del Convenio 169, cuestién con la que, como se verd, este co-
mentador no estd de acuerdo.

3 Carrasco Quiroca (2011), pp. 187-223.
FERNANDEZ ALEMANY (2011), p. 271.
> CONTESSE SINGH y Lovera Parmo (2011), p. 127.
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2. LA SENTENCIA

El examen de la sentencia de la Corte Suprema se dividird en tres
partes: i) fundamentacién del recurso de proteccidn; ii) el fallo, que
por confirmar la sentencia impugnada de la Corte de Apelaciones
de Arica nos lleva a analizar los fundamentos de esta dltima; y iii) el
voto de minoria.

2.1 Fundamentacién del recurso de proteccién

El recurso de proteccién fue presentado por Angelo Carrasco Arias,
Alcalde de Putre, tanto en su calidad de persona natural aymara y
miembro de la Comunidad Sucesorial Juan de Dios Aranda, como
en representacién de la Ilustre Municipalidad de Putre. El recurrente
solicité la revocacién de la Resolucién Exenta N° 073 de la Comi-
sién Regional del Medio Ambiente de Arica y Parinacota, de fecha
3 de diciembre de 2010, mediante la cual se calificé favorablemente
el proyecto “Exploracién Minera Proyecto Catanave”, de la empresa
Southern Copper Corporation, aduciendo que durante el proceso de
evaluacién ambiental del EIA de dicho proyecto correspondia apli-
car el Convenio 169 y consultar a los pueblos indigenas.

2.2 El fallo

Por sentencia de fecha 4 de marzo de 2011, la Corte de Apelacio-
nes de Arica rechazé el recurso de proteccidn, resolucién que fue
confirmada por la Corte Suprema en fallo del 16 de junio de 2011.
La sentencia de la Corte Suprema se limita a confirmar la sentencia
apelada en un escueto fallo de dos lineas:

“Se confirma la sentencia apelada de cuatro de marzo pasado,
escrita fojas 519, rectificada con fecha once de marzo pasado a

fojas 623.”

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica, por su parte y
en lo que es relevante para este comentario, resolvié el rechazo del
recurso de proteccién basada en que el proceso de participacién de
la comunidad durante el proceso de evaluacién ambiental del pro-
yecto cumplia con lo dispuesto en el Convenio 169. Es importante
destacar que el razonamiento de la Corte de Apelaciones de Arica
apunta tanto a validar el proceso de evaluacién ambiental especifi-
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camente llevado a cabo para el proyecto en cuestién, como la apti-
tud del procedimiento de participacién ciudadana contemplado en
el SEIA para dar cumplimiento a la obligacién de consulta indigena
establecida en el Convenio 169. En efecto, el considerando decimo-
tercero senala que “consta en diversos documentos allegados al presente
recurso, la participacion de la comunidad ciudadana durante el proceso
de tramitacion del Estudio de Impacto Ambiental cuyas observaciones
y ponderaciones fueron expresadas en diversas etapas, cumpliendo asi
con lo dispuesto en el pdrrafo 3°, articulo 26 y siguientes, de la ley N°
19.300; y en el Titulo V Pdrrafo 1° del Reglamento del Sistema de
Evaluacion de Impacto Ambiental, observaciones y ponderaciones con-
tenidas en el numeral quinto de la parte considerativa de la Resolucion

Exenta N° 073 de fecha 3 de diciembre de 2010”.

A continuacién, confirmando la aptitud del procedimiento de parti-
cipacién ciudadana contemplado en el SEIA para dar cumplimiento
a la obligacién de consulta indigena establecida en el Convenio 169,
cita en su apoyo un fallo previo® razonando del siguiente modo:

“Que la conclusion expuesta aparece corroborada en fallo de pro-
teccion causa Rol N° 4078-2010, de la Corte Suprema al senalar:
“Que conforme a estos lineamientos, forzoso es concluir que el deber
general de consulta a los pueblos indigenas en lo concerniente a los
procedimientos de evaluacion de impacto ambiental estatuido en la
Ley N° 19.300 y su Reglamento ya se encuentra incorporado a dicha
legislacion ambiental a través del procedimiento de participacion
ciudadana que los articulos 26 a 31 de la citada ley establecen”, en
consecuencia, la participacion de las comunidades indigenas en el
marco de la Ley N° 19.300, en relacién con los derechos consagra-
dos en la normativa internacional, contenida preferentemente en
el Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas, se rige por el procedi-

miento contemplado en nuestra legislacion ambiental”.

Concluye resolviendo que, “al no constatarse ilegalidad ni arbitrarie-
dad en la dictacion de la resolucion exenta impugnada, resulta inofi-
cioso pronunciarse sobre la eventual amenaza a los derechos constitucio-
nales invocados”.

Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 14 de octubre de 2010, Recurso de Pro-
teccién Rol N°4078-2010 interpuesto contra la Resolucién de Calificacién Ambiental
recaida en el Estudio de Impacto Ambiental del proyecto ‘Sistema de Conduccién y
Descarga al Mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia’.
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2.3 Voto de minoria

Tal como se anticipé, la sentencia de la Corte Suprema fue acorda-
da con el voto en contra del Ministro Sr. Haroldo Brito, quien es-
tuvo por revocar la sentencia impugnada y hacer lugar al recurso de
proteccién, de modo que se ordenara dejar sin efecto la Resolucién
Exenta N° 073/2010 dictada por la Corema de Arica que habia ca-
lificado favorablemente el proyecto ‘Exploracién Minera Proyecto
Catanave’ con el objeto que “previamente se realice el proceso de con-
sulta que previene el numeral 1° del articulo 6 del Convenio N° 169
de la OIT”.

El voto de minoria razona del siguiente modo:

“1. Todo proceso que pueda afectar alguna realidad de los pueblos
originarios o indigenas supone que sea ejecutado desde la particu-
laridad, esto es, considerando que la adecuacion ha de hacerse en
direccion a ella, porque de obrarse de modo distinto no llegaria a
considerar los intereses de tales minorias. Ello ha de ser asi porque
es claro que las medidas que se adopten deben orientarse a salva-
guardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las
culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados. Esto es, ha
de tratarse de resoluciones especiales, distintas de las que normal-
mente son acordadas para dmbitos sociales marcadamente diferen-
tes. Tal caracteristica de la medida, entonces, muy probablemente
no serd lograda de no obrarse de la manera referida.

2. Para asegurar lo anterior, el articulo 4° del Convenio nombra-
do previene la obligatoriedad de las consultas y la participacion de
organizaciones representativas. Tal modalidad no implica sujetar
la decision de estos asuntos solo al parecer de las minorias émicas
afectadas, ni menos limitar la potestad de administrar a las auto-
ridades piiblicas sino, vinicamente, buscar un procedimiento que
otorgue posibilidades de entendimiento, de acuerdos que integren
y no excluyan.

Informar no constituye un acto de consulta, porque cuando solo
se entregan antecedentes quien los recibe no tiene posibilidad de
influir en la decision. Por ello es que este didlogo ha de tenerse
de buena fe, con la intencion de alcanzar acuerdo, de abandonar
posiciones propias con el propdsito de lograr otras, que surjan con-
sensuadas.



La participacién ciudadana del SEIA como consulta indigena: / Sebastian Donoso Rodriguez

Necesariamente debe hacerse a través de organismos represen-
tativos y libremente.

3. Asi las cosas, la decisién atacada debié dar cumplimiento
al referido Convenio, por cuanto al momento de su dictacién
este se encontraba vigente y por ello el disidente estima que se
incumple el deber general de fundamentacién de los actos ad-
ministrativos, porque no es consecuencia de un claro proceso
de consulta en el que se hayan tenido en cuenta aquellos ele-
mentos para el razonamiento y justificacién que esta particular
autorizacién requiere.

Tal carencia torna arbitraria la decisién y lesiona la garantia
de igualdad ante la ley, porque al no aplicarse la consulta que
el convenio previene, niega trato de iguales a las comunidades
indigenas reclamantes, porque la omisién implica ‘no igualar’
para los efectos de resolver”.

3. FUNDAMENTOS DEL FALLO Y DEL VOTO DE
MINORIA

3.1 Fundamentos del fallo

La sentencia de la Corte Suprema confirma su linea jurisprudencial
previa al sostener que el deber de consulta indigena ya se encuentra
incorporado a nuestra legislacién ambiental a través del procedi-
miento de participacién ciudadana establecido en los articulos 26
a 31 de la Ley N° 19.300 y que, en consecuencia, la participacién
de las comunidades indigenas en el marco de dicha ley y en relacién
con los derechos consagrados en el Convenio 169, se rige por el
procedimiento contemplado en nuestra legislacién ambiental.

3.2 Fundamentos del voto de minoria

En lo sustancial, el voto de minoria se basa en los siguientes argumentos:

a)

Los procesos (administrativos) que puedan afectar a los pue-
blos indigenas deben considerar las particularidades propias de
estos grupos humanos y por tanto las resoluciones que recai-
. < . . >
gan en dichos procesos deben dar cuenta de esa ‘especialidad’.
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b)
<)

d)

e)

£)

La consulta indigena del Convenio 169 es obligatoria.

La consulta indigena debe realizarse de buena fe y con la in-
tencién de alcanzar un acuerdo.

Informar no constituye un acto de consulta, “porque cuando
solo se entregan antecedentes quien los recibe no tiene posibilidad
de influir en la decision”.

La consulta indigena debe hacerse a través de organismos re-
presentativos (indigenas) y libremente.

La RCA debié dar cumplimiento a la consulta indigena del
Convenio 169 pues al momento de su dictacién este tltimo se
encontraba vigente.

La RCA incumplié el deber general de fundamentacién de los
actos administrativos, porque no es consecuencia de un claro
proceso de consulta en el que se hayan tenido en cuenta ‘aque-
llos elementos para el razonamiento y justificacion que esta parti-
cular autorizacion requiere’.

La RCA es arbitraria y lesiona la garantia de igualdad ante la ley,
ya que al no aplicarse la consulta indigena del Convenio 169,
“niega trato de iguales a las comunidades indigenas reclamantes,
porque la omision implica ‘no igualar’ para los efectos de resolver”.

Estos argumentos han sido expuestos en forma similar en sendos
votos de minoria de la sentencias de la Corte Suprema de fechas 14
de octubre de 20107 y 6 de mayo de 20118,

Por otra parte, y en forma previa a analizar los argumentos del voto
de minoria, es importante esclarecer si su razonamiento apunta a que
el proceso de participacién ciudadana del SEIA es per se inadecuado
para cumplir con la consulta indigena del Convenio 169, o si esa es
una cuestién que los tribunales de justicia deben dilucidar caso a caso
dependiendo de la forma en que se hayan ejecutado los respectivos
procesos de evaluacién ambiental y participacion ciudadana.

Excma. Corte Suprema, Rol N°4078-2010, caso ‘Sistema de Conduccién y Descarga
al Mar de Efluentes Tratados de Planta Valdivia’, ya citada.

Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 6 de mayo de 2011, Recurso de Proteccién
Rol N°1608-2011 interpuesto contra el decreto del Ministerio de Obras Publicas que
adjudicé el contrato de concesién para la ejecucién, conservacion y explotacion de la
obra publica fiscal denominada “Nuevo Acropuerto de la Region de La Araucania”.
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Sobre el particular, del andlisis de este y de los otros votos de mino-
ria ya mencionados resulta claro que la opinién de su autor es que
el proceso de participacién ciudadana del SEIA es per se inadecuado
para cumplir con la consulta indigena del Convenio 169.

3.3 Evolucién de la jurisprudencia de la Corte Suprema

La Corte Suprema se ha pronunciado en ocho ocasiones respecto a
la consulta indigena del Convenio 169 y su relacién con el SEIA?.
Estos pronunciamientos han recaido todos en recursos de protec-
cién interpuestos:

a) Contra declaraciones de impacto ambiental (5);
b) Contra estudios de impacto ambiental (2); y
c) Contra actividades del recurrido no ingresadas al SEIA (1).

La jurisprudencia establecida por la Corte Suprema en estos ocho
fallos se puede distinguir y agrupar del siguiente modo:

a) Un fallo (Piscicultura Palguin) en que la Corte Suprema es-
tablecié que el proyecto habia sido correctamente evaluado a
través de una DIA, estableciendo una analogia entre la falta
de impacto significativo que hubiera exigido su evaluacién a
través de un EIA y la falta de afectacién directa que hubiera
exigido la consulta indigena del Convenio 169.

b)  Cuatro fallos (Estacién de Transferencia de Residuos Sélidos Lan-
co-Panguipulli; Actualizacion Plan Regulador San Pedro de Ata-
cama; Parque Edlico Chiloé; y Sondajes de Prospeccion Paguanta)
en que la Corte Suprema establecié que dichos proyectos
habian sido incorrectamente evaluados a través de una DIA,
por lo que revocé las respectivas resoluciones de calificacién
ambiental y ordend que los mismos se evaluaran a través de un

Debe aclararse aqui que el reciente fallo de la Excma. Corte Suprema que confirmé la
revocacién de la resolucién de calificacién ambiental del proyecto minero El Morro
(sentencia de fecha 27 de abril de 2012, Recurso de Proteccién Rol N° 2211-2012),
contrariamente a lo informado por algunos medios de prensa, no se basa en una su-
puesta falta de consulta indigena de dicho proyecto, sino en una apreciacién del madxi-
mo tribunal en cuanto a que no se habria evaluado adecuadamente su impacto sobre
los miembros de la Comunidad Agricola los Huascoaltinos que tendrfan la calidad de
indigenas.
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EIA, debiendo conformarse la participacién ciudadana de este
tGltimo con los estdndares del Convenio 169.

c) Dos fallos (Sistema de Conduccion y Descarga al Mar de Efluen-
tes Tratados de Planta Valdivia y Exploracion Minera Catanave)
en que la Corte Suprema establecié que los procesos de eva-
luacién ambiental de dichos proyectos —con su componente
de participacién ciudadana— cumplian con los estindares de la
consulta indigena del Convenio 169. Debe recordarse aqui que
estos dos fallos registran un voto de minoria.

d) Un fallo (Comunidad Indigena Pepiukelén) en que la Corte
Suprema dispuso que la recurrida debia paralizar y abstenerse
de ejecutar cualquier obra, trabajo o labor en el inmueble de
propiedad de dicha comunidad y retrotraer las cosas al estado
anterior al de su ilegitimo obrar, restaurando la piscina alli
existente a su estado natural. Debe resaltarse en este caso que
si bien la Corte Suprema confirmé el fallo de la Corte de Ape-
laciones de Puerto Montt, eliminé los considerandos noveno y
décimo de dicha sentencia que establecian que las actividades
de la recurrida debian ingresar al SEIA y someterse a la consul-
ta indigena del Convenio 169. Adicionalmente, este fallo con-
t6 con un voto de minoria del Ministro sefor Sergio Mufoz,
quien estuvo por mantener dichos considerandos.

Ahora bien, es importante consignar una sutil diferencia entre los
fallos mencionados en la letra c) anterior y aquellos referidos en la

letra b) que la precede.

En efecto, los fallos recaidos en recursos de proteccién interpuestos
en contra de estudios de impacto ambiental se limitan a dejar esta-
blecido —en lo medular— que los procesos de evaluacién ambiental y
participaciéon ciudadana de los respectivos proyectos se adecuaron a
las exigencias de la consulta indigena.

En cambio, los fallos recaidos en recursos de proteccién inter-
puestos en contra de declaraciones de impacto ambiental (aludi-
dos en la letra b) revocan las respectivas resoluciones de califica-
cién ambiental y ordenan que los proyectos en cuestién se evaliien
a través de un EIA, debiendo conformarse su participacién ciuda-
dana con los estdndares del Convenio 169. Lo que no dicen estos
fallos, por supuesto, es qué elementos deben concurrir para que
esos procesos de participacién ciudadana se conformen con los
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estindares del Convenio 169, lo que introduce una dosis de subje-
tividad al respecto.

Pero ademds los fallos a los que se refiere la letra b) incluyen una
férmula sacramental que si bien se mantiene en lo medular, mues-
tra una evolucién que merece ser comentada. Esta evolucién queda
de manifiesto al revisar dichos fallos. En efecto, la sentencia en el
caso Estacién de Transferencia de Residuos Sélidos Lanco-Pangui-

pulli argumenta como sigue!?:

10.

“TERCERQO: Que lo anterior importa que en este caso la autori-
dad administrativa debié considerar el procedimiento de partici-
pacion ciudadana de los articulos 26 a 31 de la Ley N° 19.300,
contemplando ademds los estdndares del Convenio N°169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales.

CUARTO: Que, en consecuencia, al dictar la recurrida la resolu-
cion N° 041 por la que calific favorablemente la Declaracion de
Impacto Ambiental respecto del proyecto ‘Estacion de Transferen-
cia de Residuos Sélidos Lanco-Panguipulli’, pese a que éste reque-
ria de un Estudio de Impacto Ambiental para su aprobacion de
acuerdo a la Ley N° 19.300, y por ende era necesaria la consulta
de acuerdo a los términos de la Ley N° 19.300 y el Convenio
169, incurrié en un actuacion ilegal afectando con ello la garan-

tia consagrada en el articulo 19 N° 8 de la Carta Fundamental”

(el subrayado es del autor).

Por su parte, el fallo en el caso Actualizacion Plan Regulador San Pe-

111,

dro de Atacama discurre asill:

“DECIMO: Que por lo anteriormente expuesto, esta Corte brin-
dard la cautela requerida, en razén que para la aprobacion de la
modificacion del Plan Regulador de San Pedro de Atacama, era
necesario un Estudio de Impacto Ambiental que como tal com-

prende un procedimiento de participacion ciudadana, que deberd

Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 4 de enero de 2011, Recurso de Proteccién
Rol N° 6062-2010 interpuesto contra la Resolucidn de Calificacién Ambiental recaida
en la Declaracién de Impacto Ambiental del proyecto ‘Estacién de Transferencia de
Residuos Sélidos Lanco-Panguipulli’.

Excma. Corte Suprema. Sentencia de fecha 13 de julio de 2011, Recurso de Protec-
cién Rol N° 258-2011 interpuesto contra la Resolucién de Calificacién Ambiental
recaida en la Declaracién de Impacto Ambiental del proyecto ‘Actualizacién Plan Re-
gulador San Pedro de Atacama’.
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ajustarse ademds a los términos que el Convenio N° 169 contem-
pla, lo cual permitird asegurar el derecho antes aludido.

Por estas consideraciones (...) se acoge el recurso de proteccion pre-
sentado en lo principal de fojas 18, declarindose que se deja sin
efecto la Resolucion Exenta N° 275/2010 de 15 de septiembre de
2010 de la Comision Regional del Medio Ambiente de la Region
de Antofagasta, por lo que el proyecto de Actualizacion Plan Re-
gulador San Pedro de Atacama deberd someterse a un Estudio de
Impacto Ambiental, cuyo procedimiento de participacion ciuda-
dana previsto en los articulos 26 a 31 de la Ley N° 19.300 se rija
por los estdndares del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales” (el subrayado es del autor).

Los fallos en los casos Parque Edlico Chiloéy Sondajes de Prospeccion
Paguanta repiten casi textualmente los términos del fallo inmediata-
mente anterior.

Como se puede apreciar, el fallo en el caso Estacidn de Transferencia
de Residuos Sélidos Lanco-Panguipulli establece que el proceso de
evaluacién ambiental de dicho proyecto debié haberse realizado a
través de un EIA y que “por ende era necesaria la consulta de acuerdo
a los términos de la Ley N° 19.300 y el Convenio 169” (el subra-
yado es del autor). Los tres fallos siguientes (Actualizaciéon Plan
Regulador San Pedro de Atacama; Parque Edlico Chiloé y Sondajes
de Prospeccion Paguanta) también concluyen que los proyectos en
cuestién debian evaluarse a través de un EIA, pero agregan expre-
samente “cuyo procedimiento de participacion ciudadana previsto en
los articulos 26 a 31 de la Ley N° 19.300 se rija por los estdndares del
Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales” (el subrayado

es del autor).

En otras palabras, en el primer fallo la Corte Suprema estableci6
que era necesaria la consulta indigena “de acuerdo a los términos de
la Ley N° 19.300 y el Convenio 169”, afirmacién de la que podia
deducirse que los procedimientos de nuestra ley ambiental —en par-
ticular la participacién ciudadana— eran aptos para cumplir con la
consulta indigena. En los fallos siguientes, en cambio, el miximo
tribunal dispuso expresamente que el procedimiento de participa-
cién ciudadana debia regirse por los estdndares del Convenio 169,
fijando asi —aparentemente— una vara mds alta.
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Sin embargo, lo relevante es que la Corte Suprema ha mantenido
su criterio que la participacion ciudadana del SEIA es apta para dar
cumplimiento a la consulta indigena del Convenio 169.

4. LA CONSULTA INDIGENA SEGUN
EL CONVENIO 169 Y LA OIT

Enunciados ya los argumentos en base a los cuales el voto de mi-
norfa sostiene que el procedimiento de participacién ciudadana
del SEIA es inadecuado para cumplir con la consulta indigena del
Convenio 169 o, dicho de otra forma, para cumplir los estdndares
de dicho convenio, es oportuno revisar los elementos del articulo
6 del Convenio 169 y luego mencionar los criterios que la propia
OIT ha establecido respecto a la consulta indigena y en particular
en relacién a dicha disposicién.

4.1 La consulta indigena segiin el articulo 6 del Convenio 169
Senala el articulo 6:

“1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobier-
nos deberdn:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimien-
tos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente (...)

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio
deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas propuestas”.

Como es evidente, el articulo 6 delinea los contornos de la consulta
indigena en términos muy generales y amplios. Si estamos a la lite-
ralidad de la norma, los principales elementos de la consulta indige-
na son los siguientes:
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1) Es una obligacién de los ‘gobiernos’'?;

2)  Se consultan medidas administrativas y legislativas;

3) Susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas;
4)  Cada vez que se ‘prevean’ dichas medidas;

5) Mediante procedimientos apropiados;

6) A través de las instituciones representativas de los pueblos in-
digenas;

7) De buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias; y

8) Con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consenti-
miento acerca de las medidas propuestas.

4.2 La consulta indigena segin la OIT

Hasta aqui la consulta indigena segtn el propio Convenio 169.
Debe resaltarse nuevamente que los elementos recién enunciados
q
delinean los estindares de la consulta indigena en términos mu
& y
genéricos. Aunque parezca innecesario decirlo, el Convenio 169 no
fija un modelo tnico o formato tipo para realizar la consulta indi-
gena, ni entra en los detalles de cada uno de sus elementos o princi-
pios bdsicos. Tampoco lo hace la OIT, como se verd a continuacién.

Lo anterior es perfectamente coincidente con el espiritu de la ‘nor-
ma de clausura’ del Convenio 169 —su articulo 34— que permite
que cada pais pueda implementar el Convenio 169 considerando
la flexibilidad necesaria para contextualizar dicha implementacién
segln sus propias condiciones:

“La naturaleza y el alcance de las medidas que se adopten para
dar efecto al presente Convenio deberdn determinarse con fle-
xibilidad, tomando en cuenta las condiciones propias de cada

,»

pais”.

En efecto, el articulo 6 no escapa a dicha norma que constituye un
principio general para la aplicacién del Convenio 169, de modo

Con ocasién de su visita a Chile en diciembre de 2010, la Directora de Normas Inter-
nacionales del Trabajo de la OIT, Cleopatra Doumbia-Henry, aclaré a los miembros de
la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia del Senado que cuando el articulo 6
ocupa la voz ‘gobiernos’ se estd refiriendo al érgano ejecutivo.
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que cada pais debe determinar la forma de implementar la consulta
indigena segun sus particularidades propias.

Ahora bien, el érgano interpretativo del Convenio 169, la Comisién
de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT
(‘CEACR’ o ‘Comisién de Expertos’), si entrega observaciones y
recomendaciones respecto a cada una de las disposiciones del Con-
venio 169, las que van delineando una cierta doctrina respecto a los
elementos ya mencionados.

Entre las recomendaciones de la Comisién de Expertos, la mds re-
ciente y atingente es la Observacién General 2011 sobre la obliga-
cién de consulta del Convenio 169 (‘Observacién General 20117),
la cual permite ‘rellenar’, si se nos permite la expresién, los elemen-
tos de la consulta indigena que establece el propio articulo 6 del
Convenio 169. Dice la Observacién General 201113:

“l. las consultas deben ser formales, plenas y llevarse a cabo de
buena fe; debe producirse un verdadero didlogo entre los go-
biernos y los pueblos indigenas y tribales caracterizado por la
comunicacién y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena
fe y el deseo sincero de alcanzar un acuerdo;

2. tienen que establecerse mecanismos apropiados a escala
nacional y ello debe realizarse de una forma adaptada a las cir-
cunstancias;

3. tienen que llevarse a cabo consultas a través de instituciones
representativas de los pueblos indigenas y tribales en relacién
con las medidas legislativas y administrativas;

4. deben llevarse a cabo consultas con el objetivo de llegar a un
acuerdo o lograr el consentimiento sobre las medidas propuestas.

De todo lo anterior se desprende que las consultas pro forma
o la simple informacién no cumplirdn con los requisitos del
Convenio. Al mismo tiempo, dichas consultas no implican un
derecho de veto ni su resultado serd necesariamente alcanzar
un acuerdo o lograr el consentimiento”.

En sintesis, la CEACR delinea los contornos de la consulta indige-
na del siguiente modo:

13 CEACR (2011)
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1. Debe ser previa a la dictacién de la respectiva medida adminis-
trativa o legislativa;

2. Debe ser formal, plena y llevarse a cabo de buena fe;

3. Debe realizarse a través de mecanismos apropiados y de una
forma adaptada a las circunstancias;

4. Debe llevarse a cabo a través de instituciones representativas de
los pueblos indigenas y tribales;

5. Debe producirse un verdadero didlogo entre los gobiernos y los
pueblos indigenas y tribales caracterizado por la comunicacién
y el entendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el deseo sin-
cero de alcanzar un acuerdo;

6. Debe llevarse a cabo con el objetivo de llegar a un acuerdo o
lograr el consentimiento sobre la medida propuesta. Por lo mis-
mo, una consulta ‘pro forma’ o la simple entrega de informa-
cién no cumplen con el Convenio 169; y

7. No implica un derecho de veto ni su resultado serd necesaria-
mente alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento. En otras
palabras, si bien la consulta indigena debe estar inspirada por el
‘deseo sincero’ de llegar a un acuerdo, la falta de dicho acuerdo
no invalida el proceso de consulta en cuestién.

Los elementos ya vistos del articulo 6 y estas recomendaciones de la
Comisién de Expertos de la OIT conforman en su conjunto lo que
se podria denominar como los ‘estdndares’ del Convenio 169 y par-
ticularmente de la consulta indigena.

Resta ahora, en consecuencia, escudrifar los elementos del proceso
de participacién ciudadana del SEIA para determinar si se confor-
man o no con los estindares antes mencionados.

5. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN EL SEIA

La participacién ciudadana del SEIA estd regulada en los articulos
26 a 31 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Am-
biente (‘Ley N° 19.300’), y en los articulos 49 a 54 del Reglamento
del SEIA (‘Reglamento del SEIA’). Sin embargo, antes de entrar
de lleno al andlisis de estas disposiciones, es indispensable citar la
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norma que sirve de sustento ultimo a la obligatoriedad de evaluar el
componente indigena de un proyecto.

En efecto, el articulo 4 de la Ley N°© 19.300 establece que:

“Es deber del Estado facilitar la participacion ciudadana, per-
mitir el acceso a la informacidn ambiental y promover campanas
educativas destinadas a la proteccion del medio ambiente.

Los drganos del Estado, en el ejercicio de sus competencias am-
bientales y en la aplicacion de los instrumentos de gestion am-
biental, deberdn propender por la adecuada conservacién,
desarrollo y fortalecimiento de la identidad, idiomas, insti-
tuciones y tradiciones sociales y culturales de los pueblos, co-
munidades y personas indigenas, de conformidad a lo senalado
en la ley y en los convenios internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes (...)" (el destacado es del autor).

Como se puede apreciar, el inciso segundo contiene un mandato
que —salvo por la jerarquia de la norma— en nada se distingue de
mandatos similares que encontramos en las bases de la instituciona-
lidad de nuestra Constitucién. Esta disposicién refleja asi un con-
senso social en cuanto a que la preservacién de los pueblos indige-
nas es una prioridad, lo que le da ademds consistencia y coherencia
con los mandatos de proteccién, fomento y desarrollo contenidos

en la Ley N°19.253 de 1993 (‘Ley Indigena)).

5.1 Consulta indigena: la mirada del Tribunal Constitucional

Antes de entrar de lleno en el andlisis de las disposiciones de la Ley
Ne° 19.300 y del Reglamento del SEIA, es pertinente revisar lo re-
suelto por el Tribunal Constitucional en su fallo del 4 de agosto de
2000'“ sobre la consulta indigena del Convenio 169 y su relacién
con el SEIA.

En lo que es mds relevante para este comentario, el considerando 7°
del fallo sostiene que hay una ‘diferencia esencial’ entre la consulta
indigena del Convenio 169 y aquellas otras consultas que se esta-

14 Tribunal Constitucional. Sentencia de fecha 4 de agosto de 2000, Rol N° 309, la cual
fue pronunciada en requerimiento formulado por diversos diputados de la entonces
oposicién para que el tribunal resolviera la inconstitucionalidad de forma y de fondo

del Convenio 169.
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blecen en nuestro ordenamiento positivo. Agrega que la respuesta a
la consulta indigena, si bien “no tiene un cardcter vinculante stricto
sensu si tiene una connotacion juridica especial que se encarga de preci-
sarla el N°2 del mismo articulo 6°”, refiriéndose con ello al principio
de buena fe que debe animar las consultas y a su finalidad de llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento.

A primera vista, entonces, esta ‘diferencia esencial’ y ‘connotacién
juridica especial’ de la consulta indigena parecerian alejar a esta
ultima de todo intento por subsumirla en el procedimiento de
participacién ciudadana del SEIA. Sin embargo, para sopesar ade-
cuadamente el alcance de esta parte del fallo, debe tenerse presente
que el Tribunal Constitucional respondia asi a la argumentacién del
Presidente de la Republica en cuanto a que este tipo de consultas (a
indigenas) ya se encontraba establecido en nuestra legislacién, para
lo que habia citado en su abono los articulos 34, 39 letra j) y 48
de la Ley Indigena. Por consiguiente, la ‘diferencia esencial’ a que
se referia el tribunal era aquella existente entre las normas recién
citadas y la consulta indigena del Convenio 169. Adicionalmente,
no puede olvidarse que el considerando en comento se inserta en el
andlisis de la inconstitucionalidad de forma alegada por los requi-
rentes, por lo que la argumentacién del tribunal estaba claramente
dirigida a concluir que el articulo 6° en cuestién modificaba normas
propias de leyes orgdnicas constitucionales y, por ende, tenia el ca-
rdcter de esa clase de leyes.

Demostracién clara de lo anterior es que todas las demds alusiones
que contiene el fallo a la consulta indigena tienen un tenor muy
distinto. En efecto, en el considerando 44° el tribunal expresa
tener la conviccién que la expresién ‘pueblos indigenas’ debe ser
considerada “como un conjunto de personas o grupos de personas de
un pais que poseen en comiin caracteristicas culturales propias, que no
se encuentran dotadas de potestades piiblicas y que tienen y tendrdn
derecho a participar y a ser consultadas, en materias que les
conciernan, con estricta sujecion a la Ley Suprema del respectivo
Estado de cuya poblacién forman parte” (el destacado es del au-
tor). Luego, el considerando 46° reafirma los conceptos anteriores
al sefalar que las disposiciones del Convenio 169 “son suficiente-
mente claras como para concluir que los pueblos indigenas, al igual
que sus connacionales quedan enteramente sometidos al ordena-
miento constitucional vigente y demuestran, asimismo, que no estdn
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dotados de potestades piiblicas propias” (el destacado es del autor). Y
reitera: “Los derechos de los pueblos indigenas de participacion y de ser
consultados, en las materias que les conciernen, no configuran, por cier-
to, un estatuto de poderes o potestades piiblicas”.

No puede extrafar, entonces, que en su considerando 70° el fallo
haya concluido “que los procedimientos de consulta del Convenio ya
se encuentran incorporados a la legislacion interna”, citando como
ejemplo a los articulos 26° al 31° de la Ley N°© 19.300.

En su fallo del 3 de abril de 200815, el Tribunal Constitucional se
encargaria de precisar el alcance de la ‘connotacién juridica especial’
que le habfa atribuido el fallo de 2000 a la finalidad envuelta en la
consulta indigena del Convenio 169. Al respecto, el considerando
140 senala que al disponer el articulo 6 N° 2 “gue la finalidad de las
consultas es la de llegar a un acuerdo acerca de las medidas propuestas,
no importa una negociacion obligatoria, sino que constituye una forma
de recabar opinidn, misma que no resultard vinculante, ni afectard las
atribuciones privativas de las autoridades que la Constitucidn Politica
de la Repiiblica establece”.

De todo lo anterior queda en evidencia que no hay contradiccién
en afirmar que la consulta indigena tiene una ‘connotacién juridica
especial’, por una parte, y por otra concluir que dicha consulta ya
se encuentra incorporada en nuestra legislacion interna y particular-
mente en los articulos 26° al 31° de la Ley N° 19.300 que regulan
la participacién ciudadana en el SEIA. En efecto, el Tribunal Cons-
titucional es claro en senalar que la consulta indigena procede ‘con
estricta sujecion a la Ley Suprema del respectivo Estado’ y sometida
al ordenamiento constitucional vigente. Por lo demds, no pueden
interpretarse de otra forma las continuas referencias'® que hace el
tribunal al ya citado articulo 34 del Convenio 169 —norma de clau-
sura—, que establece el principio general de flexibilidad en la aplica-
cién de sus cldusulas.

En otras palabras, el Tribunal Constitucional es claro en senalar
que la consulta indigena puede y debe insertarse arménicamente
en nuestro sistema juridico, aprovechando las normas que ya exis-

15 Tribunal Constitucional. Sentencia de fecha 3 de abril de 2008 sobre control de consti-
tucionalidad del proyecto de acuerdo aprobatorio del Convenio 169, Rol N° 1050-08.

16 Considerandos 45° y 48°, entre otros.
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ten y respetando siempre nuestra carta fundamental. Ese es, por lo
demds, el espiritu del propio Convenio 169 tal como fluye de su
articulo 34. Ferndndez (2011, p. 302) pone de relieve este punto al
afirmar que “los derechos especiales reconocidos a los pueblos indigenas
deben ser ejercidos en el contexto de la institucionalidad legal estableci-
da en el ordenamiento juridico vigente’.

Sin embargo, algo agregaremos mds adelante sobre aquella ‘diferen-
cia esencial’ a que hacia alusién el tribunal.

5.2 La participacién ciudadana en la Ley N° 19.300 y en el Re-
glamento del SEIA

El articulo 26 de la Ley N° 19.300 fija la ‘carta de navegacién’ al
proceso de participacién ciudadana al establecer que “Corresponderd
a las Comisiones de Evaluacion o el Director Ejecutivo, segiin el caso,
establecer los mecanismos que aseguren la participacion informa-
da de la comunidad en el proceso de calificacion de los Estudios de
Impacto Ambiental y de las Declaraciones cuando correspondan” (el
destacado es del autor).

Es necesario entonces examinar los principales elementos de esta
‘participacién informada’ para determinar si cumplen o no con
los estidndares de la consulta indigena del Convenio 169. Estos
elementos los encontramos tanto en la Ley N° 19.300 como en el
Reglamento del SEIA, que aterriza los derechos y obligaciones que
aquella establece:

a)  Obligacién de la autoridad ambiental de “establecer los mecanis-
mos que aseguren la participacion informada’ de la comunidad
en el proceso de calificacién de los proyectos (articulo 49 Re-
glamento del SEIA).

b) Obligacién de la autoridad ambiental de establecer dichos
mecanismos “en forma especifica para cada caso, dependiendo de
las caracteristicas propias del proyecto o actividad’ (articulo 49
Reglamento del SEIA).

c) Facultad de la autoridad ambiental de solicitar la participacién
de los 6rganos de la administracién del Estado con compe-
tencia ambiental o con competencia en materia de desarrollo
comunitario o social y/o de participacién ciudadana, para la
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f)

h)

i)

j)

implementacién de los mecanismos en cuestién (articulo 49

Reglamento del SEIA).

Derecho a imponerse del contenido del proyecto y del tenor
de los documentos acompanados (articulo 27 Ley N° 19.300).

Obligacién del interesado de realizar y financiar publicaciones
y avisos radiales que contengan todos los antecedentes del pro-
yecto que se exigen en la ley y que son necesarios para satisfa-
cer el derecho de informacién recién mencionado (articulos 28

y 30 ter Ley N°© 19.300).

Obligacién de la Comisién de Evaluacién Ambiental o del Di-
rector Ejecutivo del Servicio de Evaluacién Ambiental (‘SEA’) de
remitir a las municipalidades respectivas una copia del extracto
del proyecto ‘para su adecuada publicidad y para ‘garantizar la
participacion de la comunidad (articulo 31 Ley N°© 19.300).

Derecho a formular observaciones al proyecto (articulo 29 Ley

Ne° 19.300).

Obligacién del SEA de considerar las observaciones, hacerse
cargo de ellas y pronunciarse fundadamente a su respecto (ar-

ticulo 29 Ley N° 19.300).

Obligacién del SEA de dar publicidad anticipada a su pronun-
ciamiento sobre las observaciones (articulo 29 Ley N° 19.300).

Derecho a presentar recurso de reclamacién cuando las obser-
vaciones ‘no hubieren sido debidamente consideradas en los fun-
damentos de la resolucion de calificacion ambiental (articulo 29
Ley N° 19.300).

Como queda en evidencia, el procedimiento de participacién ciu-
dadana se compone de cargas tanto para el titular de un proyecto
de inversién como para la autoridad ambiental, destinadas a satisfa-
cer el derecho de participacion de cada ciudadano en el proceso de
evaluacién ambiental. El cumplimiento de estas cargas se traduce
en que los ciudadanos tienen derecho, en lo sustancial:

a)

b)

A ser informados oportuna y exhaustivamente sobre el conte-
nido de los proyectos;

A efectuar observaciones a los proyectos, sin que exista restric-
cién respecto al tipo de observaciones ni al formato en que se
presenten; y
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c) A que dichas observaciones sean debidamente consideradas
por la autoridad ambiental en la calificacién ambiental de los
proyectos.

De todo lo anterior se desprende que el procedimiento de partici-
pacién ciudadana no corresponde a un proceso de mera entrega de
informacién, ni tampoco a un proceso participativo en que solo se
reciben opiniones sin que estas tengan respuesta. Por el contrario,
el derecho a recurrir de reclamacién cuando las observaciones no
hubieren sido debidamente consideradas en los fundamentos de la
resolucién de calificacién ambiental refleja claramente que la par-
ticipacion ciudadana del SEIA corresponde a un estadio de partici-
pacién que supera largamente la simple informacién o recepcién de
opiniones.

Por otra parte, es importante resaltar que los distintos instrumentos
de apoyo con que cuenta el SEIA —como las guias de apoyo— ya han
incorporado criterios de pertinencia sociocultural y consideran las
particularidades propias de los grupos humanos indigenas. Carras-
co (2011, p. 214) cita como ejemplo de lo anterior el hecho que el
SEA contemple actualmente guias de explicacién del SEIA en len-
gua mapuche y quechua.

La participacién ciudadana del SEIA contiene entonces los ele-
mentos fundamentales que permiten afirmar que cumple con los
estdndares establecidos por el Convenio 169 y por la OIT para la
consulta indigena. Ahora bien, y como toda institucién humana,
naturalmente es perfectible. Esta ‘perfectibilidad’, tratdndose de los
pueblos indigenas, estd relacionada precisamente con aquellos ele-
mentos que les permitan participar en el proceso de evaluacién am-
biental de un modo mds apropiado a sus caracteristicas culturales.

5.3 El Nuevo Reglamento del SEIA
La entrada en vigencia de la Ley N° 20.417 de 2010 y la implemen-

tacion de la nueva institucionalidad ambiental implican, entre otras
cosas, la dictacién de un nuevo reglamento del SEIA (‘Nuevo Re-
glamento del SEIA’) que reemplace al actual. La propuesta de Nue-
vo Reglamento del SEIA se encuentra hoy en proceso de consulta
ciudadana (incluyendo una consulta indigena), luego de lo cual se
espera sea dictado el respectivo decreto.
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Mis alld de que existe una obligacién legal de dictarlo, y desde que
empez6 a elaborar la propuesta de Nuevo Reglamento del SEIA,
el propio SEA fue claro en senalar que su dictacién era una buena
oportunidad para perfeccionar sus procedimientos con miras a con-
tar con un sistema de evaluacién ambiental que asegure la protec-
cién ambiental de manera eficiente y eficaz.

En este sentido, y desde un punto de vista general, el SEA ha ma-
nifestado que el desafio del Nuevo Reglamento del SEIA es avanzar
en los lineamientos y definiciones bdsicas requeridas para: i) realizar
la evaluacién ambiental en etapas tempranas; ii) aclarar conceptos
y definiciones que permitan generar lineamientos claros e imple-
mentar mejores mecanismos de evaluacién ambiental; y iii) aclarar
y mejorar la ‘permisologia’ ambiental asociada a los proyectos. Este
desafio es plenamente coincidente con el objetivo de poner al Nue-
vo Reglamento del SEIA a tono con las regulaciones internacionales
en materia ambiental, cuestién esta dltima cuyo examen escapa al
objetivo de este comentario.

Adicionalmente, y desde la éptica de la participacién de los pueblos
indigenas en el SEIA, se hacfa necesario modificar el actual Regla-
mento del SEIA para incorporar los criterios agregados a la Ley N°
19.300 por la Ley N° 20.417. Por lo mismo el SEA “ha realizado
un trabajo de mejora de procedimientos que permite la incorporacion
de elementos referidos a los pueblos indigenas en el nuevo Reglamento
del SEIA, tanto en lo que se refiere a la evaluacion de impactos am-
bientales como en la elaboracion y ejecucion de los procesos de parti-
cipacion cindadana en el SEIA”V7. Como lo explicé el propio SEA,
este ‘trabajo de mejora’ del procedimiento de participacién ciuda-
dana estaba dirigido a recoger adecuadamente las particularidades
de los diversos grupos humanos del pais, y no solo de los pueblos
indigenas.

Ejemplo de las ‘mejoras’ que considera el Nuevo Reglamento del
SEIA es la propuesta de Guia de Procedimientos de Participacion
Ciudadana, que expone los procedimientos metodolégicos con

17" Minuta Explicativa sobre la consulta de parte del Reglamento del Sistema de Evalua-
cién de Impacto Ambiental y gufas de procedimiento de participacién ciudadana y de
apoyo para la evaluacién de efectos significativos sobre pueblos originarios en el Siste-
ma de Evaluacién de Impacto Ambiental. (2011): pdg. 2. http://www.consultaindige-
na.cl/munitas/ME-Participacion-Indigena-SEA.pdf
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respecto a la participacién ciudadana en el SEIA. Sefala al respecto

la minuta explicativa del proceso de consulta indigena de parte del
Nuevo Reglamento del SEIA:

“A partir de lo anterior, se generardn reales espacios de parti-
cipacién, donde los pueblos indigenas se informardn e invo-
lucrardn con el proceso de evaluacién ambiental de los pro-
yectos. Para ello se han considerado como fundamentales las
siguientes condiciones:

»  Generar espacios de conversacion adecuados segiin las caracte-
risticas de los distintos grupos humanos indigenas, por ejemplo
disponiendo la presencia de intérpretes de las lenguas indigenas
cuando sea requerido, contribuyendo asi a fomentar la identi-

dad indigena.

»  Contar con mayor y mejor informacion, de forma pertinente
para la poblacion indigena involucrada en procesos de partici-
pacion ciudadana en el SEIA.

Establecer interlocutores vdlidos, ya sean econdmicos, politicos,
Jefaturas originadas en la tradicion del grupo, representantes de
los grupos de interés comunitario, como asociaciones deportiwzs
o0 de mujeres. Sin perjuicio de lo anterior, se deberd considerar
siempre a las comunidades y asociaciones indigenas, creadas en

conformidad a la Ley N° 19.253.

» Establecer coordinaciones estratégicas con distintos actores en
torno a los temas sensibles asociados al proyecto, por ejemplo a
nivel regional (Comisién de Evaluacion, CONADI, Consejos
Consultivos Regionales) y a nivel local (Municipios)”'8.

Esta voluntad de generar un espacio de participacién que permita
una mejor comunicacién y didlogo se traduce en el establecimiento
de la denominada ‘PAC Indigena’ (participacién ambiental ciuda-
dana indigena) en que, por ejemplo, existen reuniones informativas
sobre el respectivo proyecto especialmente dirigidas a los pueblos
indigenas.

En sintesis, el Nuevo Reglamento del SEIA viene a confirmar los
elementos fundamentales del procedimiento de participacién ciuda-

18 En Minuta Explicativa (2011), ob. cit.: p. 10.
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dana ya establecido en el actual reglamento, sin perjuicio que le in-
troduce una serie de modificaciones y mejoras destinadas a ponerlo
a tono con la nueva institucionalidad ambiental y con las mejores
précticas internacionales en materia ambiental e indigena.

6. COMENTARIOS AL FALLO Y AL VOTO DE MINORIA

6.1 Comentarios al fallo

Como ya se ha visto, la Corte Suprema ha mantenido su criterio
mayoritario en cuanto a validar la participacién ciudadana del SEIA
como apta para cumplir con la consulta indigena del Convenio
169, criterio con el que este comentarista estd de acuerdo y que se
ve reafirmado con el andlisis que precede.

Al respecto, Valdivial® sostiene que “es cierto que en el sistema de
evaluacion de impacto ambiental, los proyectos en general de mayor
complejidad o envergadura deben someterse a un tramite exigente, en
que la comunidad debe tener ocasion de ser oida. La pregunta funda-
mental que se han hecho los jueces persigue evaluar si esa audiencia
sustituye a la consulta. En la medida que esta audiencia ofrece también
a los indigenas ocasion de ser oidos (y a condicién de que se la ofrezca),
no debiese haber inconveniente en conformarse con ese iinico tramite,
sin necesidad de establecer un mecanismo especificamente destinado a
recoger las observaciones de los pueblos indigenas”.

Por su parte, Ferndndez?? sefiala que tanto los pronunciamientos
del tribunal Constitucional como los diversos fallos de la Corte
Suprema “han reconducido el derecho de consulta indigena al estatus
de participacion aplicable a todos los chilenos, sin distincion de origen
étnico”. Debe aclararse, eso si, que el actual reglamento y en parti-
cular la propuesta para su reemplazo permiten dicha ‘reconduccién’
precisamente porque buscan recoger las particularidades propias
de los pueblos indigenas y generar un espacio de ‘participacién in-
digena’ que responda a aquella ‘diferencia esencial’ que el Tribunal
Constitucional tempranamente le atribuyé a la consulta indigena.

19 Varprvia (2011), p. 61.
20 FerNANDEZ (2011), p. 302.
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6.2 Comentarios al voto de minoria

Resta entonces analizar si los argumentos del voto de minorfa se
sostienen luego del andlisis detenido que se ha hecho de las bases
normativas y caracteristicas operativas del procedimiento de parti-
cipacién ciudadana. Para dicho anilisis se enunciarin nuevamente
los argumentos de dicho voto de minoria y se acompafard una re-
flexién para cada uno de ellos.

Argumento 1. Los procesos (administrativos) que puedan afectar a los
pueblos indigenas deben considerar las particularidades propias de estos
grupos humanos y por tanto las resoluciones que recaigan en dichos pro-
cesos deben dar cuenta de esa ‘especialidad .

Del examen de las disposiciones legales y reglamentarias que se ha
hecho, mis las exigencias que establecen las guias de apoyo a que
también se hizo referencia, queda en evidencia que el SEIA y la
participacién indigena ya consideran las particularidades propias
de los grupos humanos indigenas, y por lo mismo las resoluciones
que recaen en estos procesos dan cuenta de la ‘especialidad’ a que se
refiere el voto de minoria. La propuesta de Nuevo Reglamento del
SEIA profundiza esa ‘especialidad’ al reforzar la pertinencia cultural
de la participacién indigena.

Argumento 2. La consulta indigena del Convenio 169 es obligatoria.

Debe clarificarse que la consulta indigena —de acuerdo al propio
Convenio 169- es obligatoria en la medida que concurra ‘afecta-
cién directa’ a los pueblos indigenas. Si no hay tal afectacién direc-
ta, la consulta indigena no es obligatoria.

Al respecto, los proyectos que se evaltan por medio de un EIA
siempre tienen participacién ciudadana y por tanto consulta indige-
na, por lo que la obligatoriedad a que se refiere el voto de minoria
estd plenamente cumplida.

Argumento 3. La consulta indigena debe realizarse de buena fe y con la
intencion de alcanzar un acuerdo.

El marco normativo del SEIA y de la participacién ciudadana en
particular establece un proceso participativo en que la buena fe de
todos los involucrados (autoridades, evaluado, ciudadanos) es pieza
fundamental. Adicionalmente, las exigencias de informacién, las
reuniones obligatorias con espacio para el didlogo, la posibilidad de
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los ciudadanos de hacer observaciones y la obligacién de la autori-
dad ambiental de considerarlas, configuran en su conjunto un me-
canismo que es apto para generar puntos de encuentro y eventual-
mente de acuerdo, sin perjuicio que es habitual que no se produzcan
acuerdos sobre variadas materias comprendidas en el EIA. Esto ulti-
mo, sin embargo, es permitido por el Convenio 169 y por la OIT,
pues lo mds relevante en definitiva es la finalidad y la buena fe.

Argumento 4. Informar no constituye un acto de consulta, “porque
cuando solo se entregan antecedentes quien los recibe no tiene posibili-

dad de influir en la decision”.

Del andlisis que se ha hecho queda en evidencia que la participa-
cién ciudadana del SEIA supera largamente la mera informacién o
entrega de antecedentes, y que los ciudadanos tienen efectivamente
la posibilidad de influir en la decisién de la autoridad ambiental a
través de sus observaciones, pudiendo incluso ejercer recursos en
caso que estas ultimas no sean consideradas.

Ahora bien, es oportuno aclarar que si bien la participacién ciudada-
na del SEIA supera con creces el estindar de un simple acto de in-
formacién y conlleva la posibilidad real de los pueblos indigenas de
influir en la decisién, ello no equivale (ni debe equivaler) a un pro-
ceso de negociacién. Sobre el particular debe recordarse lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional en su fallo de 2008, al sefalar que la
finalidad de la consulta indigena (llegar a un acuerdo acerca de la
medida propuesta) no importa una negociacién obligatoria y mds
bien constituye una forma de recabar opinién que no es vinculante
ni afecta las atribuciones privativas de la autoridad respectiva.

De igual modo debe interpretarse lo sefialado por la Comisién de
Expertos de la OIT en la Observacién General 2011 en cuanto
a que si bien —por una parte— las consultas pro forma o la simple
informacién no cumplen con el Convenio 169, dichas consultas
tampoco implican un derecho de veto ni su resultado serd necesa-
riamente alcanzar un acuerdo o lograr el consentimiento, como se
podria esperar de un proceso de negociacion.

Argumento 5. La consulta indigena debe hacerse a través de organismos
representativos (indigenas) y libremente.

La cuestién de la representatividad es ciertamente de gran comple-
jidad. Quizds precisamente porque la administracién del Estado no
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estd en condiciones de determinar qué o quién es representativo en
el contexto cultural de los pueblos indigenas, es que lo relevante
en definitiva es que el proceso de participacién ciudadana no tenga
ningdn tipo de ‘barreras de entrada’ a autoridades tradicionales, or-
ganizaciones de hecho y en general cualquier persona o institucién
que se arrogue representatividad de los pueblos indigenas.

Sobre el particular, si se revisan las disposiciones de la Ley N° 19.300
y del Reglamento del SEIA (y con mayor razén las del Nuevo Regla-
mento del SEIA), es claro que dichas barreras no existen. Desde luego
pueden participar no solo las organizaciones indigenas reconocidas
por el Estado, sino cualquier organizacién representativa de grupos
humanos indigenas, independientemente de si aquella se arroga la re-
presentatividad de un pueblo indigena en particular, de una identidad
local, o de tal o cual sensibilidad, y con independencia también de si
se trata de una organizacién de hecho sin registro estatal.

Argumento 6. La RCA debid dar cumplimiento a la consulta indigena
del Convenio 169 pues al momento de su dictacion este tiltimo se en-
contraba vigente.

Ciertamente no se discute lo segundo, pero el andlisis que prece-
de permite concluir que la resolucién de calificacién ambiental en
cuestién si dio cumplimiento a la consulta indigena del Convenio

169.

Argumento 7. La RCA incumplié el deber general de fundamentacion
de los actos administrativos, porque no es consecuencia de un claro pro-
ceso de consulta en el que se hayan tenido en cuenta ‘aquellos elementos
para el razonamiento y justificacion que esta particular autorizacion
requiere’.

Del andlisis precedente resulta evidente que la RCA no puede haber
incumplido el deber general de fundamentacién.

Como se sabe, la fundamentacién o motivacién de los actos ad-
ministrativos constituye un elemento esencial que hace posible el
control judicial de los mismos, de tal forma que la denominada
“fundamentacién” del acto —en este caso la RCA— es la expresién
formal de los antecedentes de hecho y de derecho que le sirven de
fundamento. Esta fundamentacién debe ser suficiente y adecuada,
dando plena razén del proceso légico y juridico que ha determina-
do la decisién, de tal forma que el acto se justifique a si mismo.
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En el caso que nos ocupa, y de acuerdo con las exigencias de mo-
tivacién de los actos administrativos, la RCA se ha fundado en un
procedimiento ajustado a la normativa vigente y arménico con los
estdndares exigidos por el Convenio 169 puesto que, tal como se
ha demostrado en los pdrrafos anteriores, la RCA fue el fruto de
un proceso en que participaron los pueblos indigenas con posibili-
dad real de influir en la decisién, para usar los términos del propio
voto de minoria. Mds atin, incluso se fue mds alld de lo exigido por
la Ley N°© 19.300 y se propiciaron instancias de participacién de
las comunidades en las cuales se les instruia sobre cémo ejercer de
mejor manera sus derechos dentro del procedimiento de evaluacién
ambiental, de modo que se produjese una verdadera instancia de
didlogo entre las partes.

Por consiguiente, la afirmacién que la RCA no fue consecuencia de
un ‘claro proceso de consulta’ no es otra cosa que un juicio de valor
del voto de minoria basado en la visién de su autor sobre el tema, y
no puede entonces servir de base para resolver que la RCA carece de
fundamentacién y menos que es arbitraria e ilegal.

Es mds, la fundamentacién o motivacién del acto también pue-
de remitirse a los antecedentes previos que le sirven de base, tales
como informes, oficios, actas de reuniones, etc., en la medida que
tales antecedentes efectivamente fundamenten la resolucién final o
la decisién del érgano administrativo, y siempre que los interesados
hayan tenido acceso oportuno a ellos. En este sentido, el articulo
41 inciso 6° de la Ley N° 19.880 sefiala que “/a aceptacion de infor-
mes o dictdmenes servird de motivacion a la resolucion cuando se in-
corporen al texto de la misma’, todo lo cual fluye de la lectura y revi-
sién de la RCA y del proceso de participacién ciudadana ejecutado.

Argumento 8. La RCA es arbitraria y lesiona la garantia de igualdad
ante la ley, ya que al no aplicarse la consulta indigena del Convenio
169, “niega trato de iguales a las comunidades indigenas reclamantes,
porque la omision implica ‘no igualar para los efectos de resolver”.

Sobre este punto, desde el momento en que se estima que la parti-
cipacién ciudadana si ha dado aplicacién a la consulta indigena, la
resolucién de calificacién ambiental ya no puede ser arbitraria ni
lesionar la garantia de igualdad ante la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, no debe pasarse por alto la afirmacién
del voto de minoria en cuanto a que la supuesta omision de la con-

201



202

Sentencias Destacadas 2011

sulta indigena lesionarfa la igualdad ante la ley al negar el trato de
iguales a las comunidades reclamantes, en el entendido que dicha
omisién implica ‘no igualar’ para los efectos de resolver. La necesi-
dad de ‘igualar’ a que se refiere el voto de minorfa podria interpre-
tarse de dos formas: a) porque los pueblos indigenas no tendrian
garantizada su participacién en el SEIA con iguales derechos que
los ciudadanos no indigenas; y b) porque las particulares caracte-
risticas culturales de los pueblos indigenas requieren un trato dis-
tinto, sin el cual no hay verdadera igualdad en su participacién en
el SEIA. En ambas hipétesis, sin embargo, la respuesta es la misma:
los pueblos indigenas si tienen garantizada su participacién en el
SEIA al igual que el resto de los ciudadanos, y ademds los procedi-
mientos de participacién ciudadana indigena si consideran esa espe-
cificidad cultural, de modo que en uno u otro caso no hay lesién a
la garantia de igualdad ante la ley.

Mds atin, bien se podria argumentar que el procedimiento de parti-
cipacién ciudadana lesiona la garantia de igualdad ante la ley de los
ciudadanos no indigenas, pues discrimina positivamente a favor de
los pueblos indigenas al establecer una serie de medidas excepcio-
nales cuyo objetivo es permitir un mejor proceso participativo. Sin
embargo, no debe perderse de vista que lo proscrito no es la discri-
minacién, sino la discriminacién arbitraria e ilegal. En efecto, asi
lo ha entendido el mismo Tribunal Constitucional, el cual en autos
Rol N° 986-2007 expuso: “Que en el marco protector de la garantia
normativa de la igualdad se garantiza la proteccion constitucional de
la igualdad <en la ley>, prohibiendo que el legislador, en uso de sus
potestades normativas, o cualquier otro drgano del Estado, establezca
diferencias entre las personas y respecto de situaciones o finalidades que
tengan una motivacion, utilicen medios o bien produzcan un resultado
de cardcter arbitrario, pues el constituyente no prohibié toda desigual-
dad ante la ley, sino que, optando por una férmula de otro tipo, se
inclind por establecer como limite a la arbitrariedad, prohibiendo toda
discriminacion arbitraria”.

Ahora bien, si el argumento del voto de minoria apunta a que ‘no
puede darse trato de iguales a quienes son desiguales’, entonces
estarfa afirmando que el problema no es la existencia de discrimina-
cién negativa (es sabido pues los ciudadanos indigenas pueden par-
ticipar con plenos derechos en los procedimientos del SEIA) sino la
falta de discriminacién positiva o, dicho de otro modo, la falta de
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pertinencia cultural de la participacién ciudadana del SEIA, lo que
como hemos visto no ocurre ni en el actual procedimiento ni en el
propuesto.

7. CONCLUSION

La sentencia en comento reafirma la jurisprudencia previa de la
Corte Suprema en cuanto a que el SEIA cuenta con los elementos
fundamentales que permiten que la consulta indigena del Convenio
169 se pueda realizar como parte del procedimiento de participacién
ciudadana contemplado en aquel. Lo anterior, sumado a los elemen-
tos que emanan de las recomendaciones de la propia OIT sobre la
consulta indigena, permite afirmar que los argumentos del voto de
minorfa no se sostienen. Lo anterior no obsta a que la dictacién del
Nuevo Reglamento del SEIA es una buena oportunidad para intro-
ducir los ajustes necesarios para perfeccionar los mecanismos de la
participacién indigena, de modo de facilitar que esta dltima tenga la
debida pertinencia y consideracién por las particularidades cultura-
les de los grupos humanos indigenas.
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